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10月 17 日刑集 17 巻 10 号 1795 頁（白鳥事件），東京高判昭和 58年!月 27 日判時 1097
号 146 頁。
ことである。上記事例では，「原供述者が好悪の感情を抱いていたこと」，「殺
害の動機・殺意を抱いていたこと」が要証事実であり，叙述自体である「好悪
の感情を表明したこと」「殺害の動機を表明したこと」ではない。この点にお
いて，内心の表明としての原供述者の叙述は，狭義の非供述証拠とは異なる。
要証事実が，前者は「叙述の内容」であり，後者は「供述自体」である。②
内心の表明としての叙述には，上記「知覚」，「記憶」の過程がなく，内心の表
明としての「叙述」の過程のみである。問題は，この「叙述」についても，証
拠能力を認めるには，原供述者が「叙述」の時点で叙述の内容どおりの心情に
あって，その心情どおりの内容の叙述をしたこと（原叙述の内容の正確性・真実
性）について相手方の直接の反対尋問の機会にさらさせる必要があるかである。
その際に議論の前提として，次の点は重要である。すなわち，ⅰ 知覚・記
憶・叙述の#つの過程を辿る供述については，#番目の「叙述」について相手
方（反対当事者）の直接の反対尋問の機会にさらされることを不要とする見解
はない14)。すなわち，知覚・記憶・叙述の#つの過程全てについて原供述者
に対する直接の反対尋問を経なければ（「知覚・記憶・叙述についての全過程にお
ける原供述内容の正確性」が確保されなければ）当該原供述は証拠能力がないと
している。叙述の過程について原供述者に対する直接の反対尋問を不要とする
見解がないことは重要である。相手方（反対当事者）による原供述者に対する
直接の反対尋問が必要かつ不可欠であるというのである。叙述の過程は，知覚
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14）内心の表明としての原供述者の叙述について，伝聞供述ではなく，非供述証拠であり，
叙述の内容について叙述者本人に対する反対尋問の必要はないとする見解（平野・前掲
注"）刑事訴訟法概説 163頁参照）は，何故#つの過程を経る最後の段階の「叙述」に
ついては，反対尋問を必要とするのであろうか。供述（叙述）の内容を要証事実とする
内心の表明としての叙述を非供述証拠とし原供述者に対する直接の反対尋問を不要とし
ながら，#つの過程を経た供述については，知覚・記憶のほかに，叙述についても原供
述者本人に対する反対尋問を必要かつ不可欠とするのか，知覚及び記憶についてだけで
十分ではないかという理論上の整合性の疑問がある。叙述の「内容」を要証事実とする
限り，叙述者本人に尋問するというのが理論的帰結であろう。これを否定するためには，
それなりの積極的かつ合理的理由が必要である。#つの過程を経た供述は，内心の表明
としての叙述と比較して，誤判の危険が特段に高いといえるのであろうか。単なる程度
問題とすれば，同じように扱うべきであろう。
及び記憶の過程と異なり，外部に現れることから，原供述者本人に確認せずと
も，これを聞いた周囲の者（伝聞供述者）に確認して叙述内容の正確性を判断
することが可能であるように思われるが，原叙述者に対する尋問に代えて，伝
聞供述者に対する原供述に関する尋問等によって，原叙述の内容の正確性を認
めることはできない。この点について異論はない。ⅱ 内心の表明としての原
叙述についても，自然的関連性，すなわち，供述が原供述者の本心でされたの
でなければ証拠能力がないことはいうまでもない。「戯れ」「冗談」とか，「心
にもないことを口走ってしまった」とか，演劇の「せりふ」としての内心に関
する原叙述は自然的関連性なしとして証拠能力が否定される。ⅲ 自然的関連
性としての「原叙述が本心でされたこと」（自然的関連性）の要件と伝聞法則と
しての「叙述内容の真実性」（法的関連性）の要件は，本質的に異なる。「原叙
述が本心でなされたこと」の要件を充足している場合にも，「原叙述内容の正
確性・真実性」が認められない場合があるからである。すなわち，本心で内心
を表現している場合にも，間違った内容の叙述をすること（言い間違い）はあ
り得る。不注意で誤って知覚・記憶とは違った叙述をすることは十分にあり得
る。従って，#つの過程を経る伝聞供述においては，この知覚・記憶に反する
叙述についても，これを弾劾するために相手方（反対当事者）による原供述者
本人に対する直接の反対尋問の機会にさらされることが保障されるのである。
「叙述の正確性・真実性」について原叙述者に対する直接の反対尋問も，伝聞
法則の要求するところである。原叙述が本心でされたかどうか（叙述が本心で
された場合でなければ，当該叙述について最低限度の証明力もないから証拠能力が
否定されるという自然的関連性の問題）と原叙述者の叙述の内容が正確になされ
ているかどうか（本心で叙述されていて最低限度の証明力が肯定される場合にも，
当該叙述に対し反対尋問の機会にさらされていなければ類型的に誤判の危険がある
ため証拠能力が否定されるという伝聞法則としての法的関連性の問題）は異なる。
なお，上記反対尋問を経ているからといって当該叙述がそのまま信用できるか
は別の問題である。これは供述の信用性・証明力の問題であり，証拠能力の問
題ではない。反対尋問を経て証拠能力を具備した証拠も，その内容が客観的事
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実に反し証明力がない（信用できない）という理由で証拠として使用されない
場合があることはいうまでもない。供述の内容の正確性・真実性という証拠能
力の問題と証明力としての信用性の問題は異なる。
以上の諸点については，ほぼ異論のないところである。問題は次の点にある。
& 第!は，内心の表明としての原供述者の叙述の場合は，供述者の知覚・
記憶・叙述の#つの過程を経た場合の叙述とは異なり，叙述内容の正確性・真
実性は，「原供述が本心による供述かそうでないか」という自然的関連性と同
質的なものと考えられないかである。これが肯定できれば，内心の表明として
の原供述者の叙述が伝聞供述かどうかはともかく，内心に関する原供述者の叙
述内容の「正確性」は，自然的関連性の場合と同様，原供述者本人に直接反対
尋問しなくとも，他の方法，例えば，伝聞供述者に対する尋問で認めることが
できることになる。自然的関連性の要件としての「原供述が本心によるものか，
そうでないか」は，原供述者本人に尋問するのが最良であろうが，原供述者本
人に尋問して正確であるとの供述を得なければならないものではない。判例及
び学説とも，伝聞供述者が原供述者から聞き及んだ状況についての伝聞供述者
に対する尋問等から十分に判断可能であるとしている。これが自然的関連性に
関する一般的考え方である。「原供述者の叙述内容の正確性・真実性」につい
ても，上記自然的関連性と同様に，原供述者に直接反対尋問をしなくとも判断
可能ではないか，反対尋問の機会にさらされることが不可欠な伝聞供述として
扱う必要はないのではないかである。
この点について，「内心の表明としての叙述」についても，当該内心を抱く
に至った経緯等（感情形成過程）について原供述者に対する直接の反対尋問を
経なければ心情吐露に関する叙述内容の正確性・真実性は確保されたとはいえ
ないとの見解15)がある（この見解は，内心の表明としての原供述者の叙述は，「叙
述の内容」が証拠となる場合であることを前提としている）。すなわち，内心の表
明としての叙述が本心によるか否かについては伝聞供述者に反対尋問をすれば
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15）石井・前掲注*）刑事実務証拠法 85 頁。
目的を達成するが，原供述者がそのような心情を吐露するに至った経緯等につ
いての尋問は，原供述者本人に直接反対尋問することが必要であり，この反対
尋問がされてはじめて内心の表明としての叙述について，法的関連性（叙述内
容の正確性・真実性）が肯定されるというのである。
一般論としていえば，上記見解の説明は，「叙述」の過程に限ったことでは
ない。「知覚」「記憶」の過程に関しても同様であろう。当該知覚に至った経緯
等について，当該記憶を保持しているといえる事情等について，それぞれ原供
述者本人に反対尋問を経なければ知覚・記憶の正確性は確保されたとはいえな
い。伝聞法則として，知覚・記憶について相手方の原供述者に対する直接の反
対尋問が保証されるのであるが，知覚・記憶そのものに対する反対尋問では殆
ど意味がない。他方，知覚・記憶に関する正確性の確保はできない。上記感情
形成過程といっても，結局「当該内心を抱いていたかどうか」，すなわち，内
心の表明としての原供述者の叙述の内容に帰する問題である。上記見解は説得
力に欠けると言わざるをえない。むしろ端的に，伝聞供述者に対する尋問でも
明らかにできる叙述自体が要証事実となっておらず，すなわち「叙述自体」が
証拠として使用されるのではなく，「叙述の内容」が要証事実となり，証拠と
して使用されるのであるから，叙述の内容の正確性（真実性）は伝聞供述者に
対する尋問では十分でなく，原供述者本人に対する反対尋問を経なければ法的
関連性としての証拠能力はないというべきであろう。すなわち，原供述者に対
する直接の反対尋問を経て原供述者の叙述内容の正確性・真実性が検討された
上でなければ，原供述者の叙述の内容は類型的に誤判の危険がある。原供述者
の叙述の「内容そのもの」が要証事実として証拠となるのであるから，原供述
者本人に尋問して原叙述の「内容を確認」し，叙述内容の正確性を確保するこ
とが必要であり不可欠であるということは一理ある。伝聞供述者に対する尋問
等の方法によって原叙述内容の正確性を確認することは，基本的には認められ
ないというのが筋であろう。
' 第"は，供述の証拠能力の要件を検討する場合に，原供述者の「内心の
表明としての叙述」を「狭義の非供述証拠」と同視できないかである。すなわ
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ち，狭義の非供述証拠が証拠能力を持つためには，ａ 供述の自然的関連性が
必要なことはいうまでもない。原供述者が本心により表現した供述であること，
例えば，後記⑶伝聞供述と狭義の非供述証拠における「原供述自体」が要証事
実である場合の事例において，原供述が冗談やセリフとしてされた場合には，
狭義の非供述証拠としての自然的関連性なしとして証拠能力は否定される。内
心の表明としての原供述者の叙述についても全く同様である。ｂ 狭義の非供
述証拠についても，供述自体の正確性は，法的関連性の要件として必要である。
原供述に言い間違いがあれば，証拠能力は認められない。このことは，内心の
表明としての原供述者の叙述についても，同様であり，内心の表明において
「表明の間違い」があれば証拠能力は認められない。誤判の危険があるからで
ある。ｃ 問題は，狭義の非供述証拠の要証事実が原則として（後述するとお
り，要証事実が供述自体というより，供述自体から推認される事実というべき場合
もある），原供述の内容を伴った供述自体であること（そのような内容の供述が
原供述者によってなされたことが要証事実）である。供述自体の正確性（言い間
違いはないかどうか）については，原供述者本人に尋問しなくとも，伝聞供述
者に対する尋問等で判断できることに異論はない。供述自体という外部に表現
された供述については，原供述者本人に確認することは不可欠ではないが，内
心の表明としての原供述者の叙述についても同様に解することができないかで
ある。
問題は，内心の表明としての叙述の要証事実である。狭義の非供述証拠の要
証事実とは異なり，原供述の内容（内心・心情）を伴った叙述自体ではない。
すなわち，叙述内容の真実性であり，そのような内容の叙述があったことでは
ない。この点からすると，内心の表明としての叙述が証拠能力をもつためには，
表現された内心が真実か否か（原供述者が表現したとおりの内心・心情を抱いて
いたか否かという叙述内容の真実性）について，原供述者本人に対する直接の反
対尋問を経る必要があるというのが理論的帰結であろう。叙述内容の真偽につ
いては原供述者本人に直接問い質さなければ確認できないことであり，この手
続きを経ることなく，内心の表明としての叙述に法的関連性あり（類型的に誤
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判の危険がない）として証拠能力を認めることはできない。従って，伝聞供述
者に対する反対尋問等により叙述内容の正確性を認めることはできないという
べきである。この点は，供述「内容」の真偽（真実性）を問題にしない狭義の
非供述証拠とは明らかに異なる。
以上が内心の表明としての叙述の構造的・理論的分析である。
( ところで，翻って，内心の表明としての叙述には，知覚・記憶の過程を
経て表現される供述とは異なり，叙述の内容（表現される内心・心情）に虚偽
の入り込む危険は類型的に考え難いといえないか，自然的関連性を充足する
「本心」で表明された原叙述について，「内心・心情の表明の間違い」という正
確性・真実性に欠けることは考え難いのではないか，少なくとも，表現された
内心の正確性・真実性は，自然的関連性の本心と同様，原供述者本人に尋問し
なくとも伝聞供述者に対する尋問等により明らかにできるのではないかは検討
に値する。
内心が本心で表明されている（自然的関連性が肯定される）以上，内心の表明
としての叙述の内容の正確性・真実性（叙述の間違いはないか，周囲に正確に伝
わるよう適切な用語を用い，誤解を生むような表現はないか）は，内心・心情（知
覚・記憶からの影響があるとしても間接的であり，かつ内心という心情）の表明と
いう叙述内容が特殊な場合であることからして，原供述者本人に直接反対尋問
をしなくとも，内心が表現された際の状況・経緯や伝聞供述者への尋問等によ
っても十分に明らかになるというのが私の考えである。内心・心情の表明は，
経験則上，いわば反射的・自然発生的に（本心で内心・心情を表明している者が
表現の内容を言い間違えることは経験則上考え難い）内心を抱いた時点における
内心・心情がそのまま吐露・発現されているといえるのではなかろうか。原供
述者がついうっかり内心とは異なる正確性・真実性を欠いた叙述（内心・心情
の表明の間違い）をすることも全くないわけではないが，少なくとも正確性・
真実性を欠いた叙述かどうかについては，原供述者本人に直接聞かなくとも，
伝聞供述者に対する尋問等で足りることではなかろうか。表現された叙述自体
からも，叙述の前後の状況からも，その内容の正確性・真実性を判断できるの
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ではなかろうか。なお，前記のとおり，狭義の非供述証拠についても，供述自
体が本心で供述されていることは自然的関連性の要件として証拠能力を認める
上で必要な要件である16)。例えば，アメリカの大統領が，言い間違えて「私
は，ロシアの大統領である」と供述した場合の原供述の証拠能力を考えてみる
と，言い間違えた供述も，アメリカの大統領であると発言しようとして言い間
違えたのであって，本心からでた供述であることに変わりはなく，狭義の非供
述証拠としての自然的関連性は認められる（アメリカの大統領が「冗談」とか
「心にもないことを口走って」上記の発言をしたのであれば，自然的関連性は否定さ
れることはいうまでもない）。「供述自体の正確性（言い間違いがないこと）」と自
然的関連性の「本心による供述」はやはり異なるというべきである。また，内
心の表明としての原供述者の叙述は，原供述者の知覚・記憶の過程（これらは，
いずれも原供述者の内にあって，伝聞供述者には知り得べくもない過程である）を
経て表現される叙述とも明らかに異なる領域があり，同列に論じる必要もない。
そうすると，内心の表明としての叙述については，伝聞供述と同様に，叙述
（供述）そのものではなく，叙述の内容（叙述内容の真実性）が要証事実であり，
本来は，原供述者本人に対し直接，叙述の内容が正確（真実）かどうかを尋問
しなければ証拠能力を獲得できない場合ではあることは認めなければならない
人の音声・文字・動作によって表現された供述の証拠能力（羽渕清司） 199
16）狭義の非供述証拠の場合の「原供述者の言い間違い（正確性）」をどのように考えるか
の問題がある。例えば，Ａ国の大統領甲が，「自分はＢ国の大統領である」と言い間違え
て発言したとしよう。「Ａ国の大統領である」と発言しようとして，上記発言をしたので
あるから，「冗談」とか「戯れ」ではなく，「本心」による発言であり，自然的関連性は
認められる。しかし，「自分はＡ国の大統領である」と発言しようとしたが，言い間違え
て「自分はＢ国の大統領である」と発言してしまったのであり，この言い間違いの供述
自体は，要証事実を，供述の内容ではない「甲の精神異常」と設定した場合にも，誤判
の危険があり（言い間違えた「自分はＢ国の大統領である」との発言自体を「精神異常」
の証拠とすれば誤判となる），言い間違いが判明すれば，法的関連性なしとして証拠能力
を否定すべきである（なお，「甲の精神異常」という要証事実の関係では，「Ｂ国の大統
領である」との発言が言い間違いとすれば，最小限の証明力もないとして自然的関連性
も否定されることになろうか。精神異常の証拠としての証明力は皆無である）。狭義の非
供述証拠の原供述者の供述の言い間違い（正確性）は，証明力の問題でも，伝聞法則の
問題でもないが，法的関連性の問題として考えるべきであろう。
が，内心の表明という叙述内容が前述したように特殊なものであることからし
て，少なくとも，伝聞供述者に対する尋問，その他の方法によって叙述内容の
正確性（真実性）を明らかにすることが可能であるといえるのではなかろうか。
そうすると，原供述者の叙述が法的関連性をもつために，原供述者に対する直
接の反対尋問は必要かつ不可欠ではないから，これを必要かつ不可欠とする伝
聞供述には該当しないということができる。すなわち，叙述内容の正確性・真
実性について原供述者に直接問い質さなくとも，伝聞供述者に対する尋問等に
よって判断可能であるという意味において，狭義の非供述証拠と同じ構造であ
り，広義の非供述証拠の!つと解してよい。但し，伝聞供述者に対する反対尋
問等によって，原供述者の内心とは相違した叙述，すなわち，叙述の内容の正
確性・真実性が欠ける場合には，本心で供述されている以上，自然的関連性は
認められ，他方，伝聞供述ではないが，法的関連性は否定されるべきであろう。
叙述の内容の正確性・真実性が認められなければ，類型的に誤判の危険がある
からである。この点において，叙述内容の真偽如何に拘わらず，叙述自体の正
確性が認められれば，そのことを要証事実として証拠能力が肯定される狭義の
非供述証拠とは異なる。内心の表明としての叙述は，叙述内容の真実性が要証
事実であり，叙述内容の正確性が認められない場合には誤判の危険があるので，
法的関連性としての証拠能力が否定されることになる。内心の表明としての原
供述者の叙述内容の正確性・真実性は，単に証明力の問題ではなく，伝聞法則
とは別異の証拠能力としての法的関連性(類型的な誤判の危険性)の問題である。
結論として，「内心の表明としての原供述者の叙述」の構造，特徴について，
次のようにいえるであろう。① 内心の表明としての原供述者の叙述は，叙述
自体ではなく，叙述の内容の正確性・真実性が要証事実であり，叙述の内容が
証拠となる。従って，供述自体が要証事実であり，証拠となる狭義の非供述証
拠とは異なる。この点において，原供述者本人に対する直接の反対尋問の機会
にさらさなければ，伝聞の危険性を内包しているということができる。② し
かし，知覚・記憶の過程がなく，内心・心情が反射的，自然発現的に表明され
る叙述（心情の吐露としての言語）であり，経験則上，伝聞供述とは異なり，内
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容虚偽の危険は考え難いといえる。③ 叙述内容の正確性・真実性の判断も，
専ら外部に現出された叙述を中心とした内心の表明という言語の性格上，伝聞
供述の内容の正確性・真実性の場合とは異なり，原供述者本人に尋問しなくと
も，伝聞供述者への尋問等によって十分に明らかにできる。そして，伝聞供述
者に対する尋問等で叙述の内容の正確性・真実性に欠けることが判明した場合
には，伝聞法則とは別異の誤判の危険という法的関連性の欠如により，証拠能
力は否定される。
⑶ 伝聞供述と狭義の非供述証拠
狭義の非供述証拠は，供述の内容（内容の真偽，内容の真実性）が証拠となる
のではなく，供述そのもの（供述自体）が証拠となる場合である。供述内容の
真偽は問題にならず，従って，供述の内容について相手方の反対尋問の機会に
さらす必要もないから，伝聞法則の適用はない。
& 問題は，狭義の非供述証拠と伝聞供述とを区別する基準は何かである。
結論からいえば，狭義の非供述証拠も伝聞供述と同様に音声・文字・動作に
よって表現された供述であるが，前者は，証拠としての用法（供述自体を要証
事実とすること）において，「類型的に誤判の危険がない」という理由で伝聞法
則が適用されないのであるから，要証事実を供述自体とする非供述証拠として
提出されても，誤判の危険がある場合（例えば，供述の内容の真実性が，結局，
要証事実となる危険がある場合）には，伝聞法則の脱法行為として法的関連性を
否定すべきであるということになろう。類型的に誤判の危険があるとは，供述
の内容の正確性・真実性について反対尋問の機会にさらされていないにも拘わ
らず，証拠能力が認められて供述の内容が証拠とされる場合である。
下記事例の分類の「原供述自体が要証事実である場合」（但し，Ⅲのロの場合
を除く）の各事例が狭義の非供述証拠に当たり，これらの場合は供述自体を要
証事実として証拠請求しても，誤判の危険はなく伝聞法則は適用されない（伝
聞法則の脱法行為にもならない）ことについては，ほぼ異論がないといってよい。
そして，当該内容の供述があったかどうか（供述自体の言い間違いがないかどう
か）は，原供述を聞いた伝聞供述者に尋問すれば十分に明らかとなるから，原
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供述者本人に直接尋問して確認することが必要かつ不可欠でないことについて
も異論がない。このことは，実務上重要である。狭義の非供述証拠の特徴とし
て，次の#点を揚げることができる。⑴原供述で述べられている内容は，原則
として事実に反し，虚偽でもよいこと（原供述の内容が真実である場合はもとよ
り，虚偽でも誤判の危険はない。但し，後記Ⅲで述べるように，原供述の内容の真
偽が自然的関連性の問題となる場合がある），⑵原供述の要証事実は原供述自体で
あるから，原供述の内容を証拠として使用してはならないこと（具体的な処理
の方法としては，後述するとおり，経験則上，原供述の内容が証拠とされる危険が
大きい場合には，狭義の非供述証拠として扱わず，伝聞供述と解して伝聞法則を適
用すべきであろう。原供述自体が証拠となるか，原供述の内容が証拠となるかにつ
いて，識別困難・不可能な場合の生じることは避けられないから，その場合の対処
の仕方を考えておく必要がある），⑶当該供述の内容を伴った供述があったこと
（供述自体の正確性17)）は証拠能力の要件であるが，この正確性は，原供述者本
人に直接尋問しなくとも，伝聞供述者に尋問すること等で足りること。
下記事例で，Ⅰ及びⅡの場合は，供述自体を要証事実として設定しても，供
述の内容の真実性が要証事実として機能する危険は実質的にもないといえよう。
供述自体と要証事実との結びつきは強固であり，供述自体から供述の内容に関
する要証事実が推認される危険性もない。これに対し，Ⅲの場合は，Ⅰ及びⅡ
の場合と異なり，供述自体が要証事実というより，「供述自体から推認される
事実」が要証事実であることから，供述自体と推認される事実との間に径庭が
あり，そのため，供述自体から推認される事実が供述内容の真実性か，供述内
容の真実性以外の事実かについて判断者の主観・恣意が入り込む危険がある。
誤判防止の観点から，推認される事実が供述内容の真実性以外の事実であるこ
とが明らかでない場合には，運用上，供述自体から推認される事実（要証事
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17）知覚・記憶・叙述の過程のうちの叙述の内容の正確性は，①叙述自体の正確性が問題と
なる場合（知覚及び記憶は正確であるが，言い間違いの場合）と②知覚・記憶が誤って
いるため叙述の内容が間違いである場合とが考えられる。狭義の非供述証拠の正確性に
ついては①が問題になるだけであり，この正確性については必ずしも供述者本人に対し
反対尋問する必要はなく，伝聞供述者に対する尋問等で足りる。
実）は，供述内容の真実性と解して，伝聞法則の適用を認めるべきであろう。
なお，既に述べたが，本事例の非供述証拠についても，原供述に自然的関連性
（当該犯行との関係で最小限の証明力があり，冗談や芝居のせりふとしての供述でな
いこと）が必要なことはいうまでもない。
事 例
（「原供述自体」が要証事実そのものである場合）
Ⅰ 原供述自体が犯罪の一部を構成する場合
①事例! 甲の乙に対する名誉毀損事件において，「甲が自分達大勢の前で
『乙が万引きするのを見た』と公言（原供述）するのを聞いた」とのＡの
法廷での供述（原供述の要証事実は，甲が『乙が万引きするのを見た』と公言
したという，甲の乙に対する名誉毀損行為としての供述自体――原供述自体が
名誉毀損罪の一部を構成する事実――であり，原供述の内容である『乙が万引
きしたこと』ではない。すなわち，要証事実を原供述自体と設定することが経
験則上許容され，誤判の危険もない場合である。逆に，要証事実を『乙が万引
きしたこと』と設定することは，原供述の内容の真実性を証明することになり，
伝聞供述となる）
②事例" 甲の乙に対する脅迫事件において，『乙の家族を殺害してやる』
との記載（原供述）のある脅迫文書（原供述の要証事実は，『乙の家族を殺害
してやる』という甲の乙に対する脅迫行為としての原供述自体――脅迫罪の一
部を構成する事実――である。原供述の内容である「甲が乙に対し殺意を抱い
ていたこと」ではない）
本事例は，原供述自体そのものが要証事実といえる。原供述の内容の真実性
が要証事実とされるおそれはない。
Ⅱ 原供述自体が原供述者の行動の言語的部分と評価できる場合
①事例# 甲の乙に対する暴行事件において，犯行現場で甲が乙に殴りかか
る際に『この野郎』と発言（原供述）するのを聞いたとのＡの法廷での供
述（原供述の要証事実は，甲に乙に対する暴行の意思があったことではなく，
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甲が乙に暴行を加えた際の粗暴な発言自体である。すなわち，原供述自体を要
証事実とすることは経験則に反しない。逆に，要証事実を「甲に乙に対する暴
行の意思があったこと」と設定することは，原供述の内容の真実性を証明する
ことにほかならず，伝聞供述となる）
②事例$ 上記甲の乙に対する暴行事件において，乙が犯行現場で甲に殴ら
れて，『やられた，甲』と漏らした（原供述）のを聞いたというＡの法廷
での供述（原供述の要証事実は乙が甲に殴られた際に漏らした乙の発言自体で
あり，「甲から暴行を受けたこと」ではない）
本事例は，原供述者の言語を伴う行動について，この言語が原供述者の行動
を構成する一部分と認められる場合に，原供述自体を非供述証拠として証拠能
力を認めるものである。要証事実を原供述自体とするものであるが，原供述自
体が原供述者の行動の部分として構成され得る限り，上記Ⅰの場合と同様，誤
判の危険はない。
（原供述自体から推認される事実が要証事実となる場合）
Ⅲ 原供述自体を間接事実（状況証拠）として立証に使用する場合
本事例においては，証明されようとしている事実（証明の対象事実。要証事実
とは意味内容は異なるが，ほぼ同じと考えてよいであろう）は，原供述自体ではな
く，「供述自体から推認される事実」である。要証事実，証明の対象事実が経
験則上供述自体といえる上記Ⅰ及びⅡの場合とは異なる。そして，原供述自体
から推認される事実が原供述の内容の真実性である場合には，伝聞法則に照ら
して許されない。すなわち，伝聞供述として扱うべきである。実質的には原供
述自体ではなく，原供述の内容が証拠となっていると言わざるをえないからで
ある。ただ，下記のイとロとの区別は容易でない。推認される事実（要証事
実）を，原供述の内容の真実性の事実にも，原供述の内容の真実性以外の事実
にも設定可能な場合が存在するであろう。供述の内容，性質，前後の文脈等か
ら経験則に照らして決定するほかないが，誤判防止の観点から，供述自体から
推認される事実を経験則上供述内容の真実性以外の事実に設定することに疑問
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がある限り，伝聞供述と解すべきではなかろうか。誤判の危険を払拭できない
からである。
イ 原供述自体から推認される事実（要証事実）が原供述の内容以外の事実
である場合
①事例% 「甲が『自分はアメリカの大統領である』（原供述）というのを聞
いた」とのＡの法廷での供述（原供述の要証事実は，原供述の内容である
『甲がアメリカの大統領であること』ではなく，甲が『自分はアメリカの大統領
である』と供述したこと，すなわち，このような内容の供述をしたこと自体
――原供述自体――から推認される「甲の精神異常の事実」。本事例は，原供述
の内容が真実でない場合である。真実であれば，要証事実との間に自然的関連
性がない）
②事例) 甲が運転する車のブレーキの故障で発生した交通事故において，
運転前に，甲が乙に対し，『ブレーキが故障している』と話していたとの
乙の法廷での証言（原供述の要証事実は，原供述の内容である『ブレーキが故
障していること』ではなく，「甲が車のブレーキが故障していることに気づいて
いたこと」。なお，本問で，原供述の内容が真実でない場合（ブレーキが故障し
ていなかった場合），「甲が車のブレーキが故障していることに気づいていたこ
と」の証拠として原供述自体を採用できるかの問題がある。すなわち，上記①
の場合と異なり，原供述自体を狭義の非供述証拠として証拠能力を認めるには，
原供述の内容が真実でなければならないか問題がある。ブレーキが故障してい
なければ，要証事実との間に自然的関連性がないと考える。）
上記いずれの事例も，多くの基本書では，要証事実は原供述自体と説明され
ているようであるが，説明不足で分かり難い。間違いといってもよいであろう。
正確には，原供述自体から経験則上推認される事実が要証事実というべきであ
ろう。問題は経験則上推認が可能な事実が供述の内容である事実か，供述の内
容以外の事実かをどのような視点に立って判断するかであるが，伝聞法則の脱
法行為を防ぐために，供述自体から推認される事実を供述の内容と設定するこ
とが可能である場合には伝聞供述として扱うということを考えてよい。事例を
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重ね適切な経験則を確立していくほかない。
ロ 原供述自体から推認される事実（要証事実）が原供述の内容の真実性と
評価される場合
①事例* 強姦致死事件において，被害者甲が，『被告人Ａは自分にいやら
しいことばかりする』と話していたとの乙の法廷での証言（原供述の要証
事実は，『被告人Ａが乙にいやらしいことばかりすると話していた』という原供
述自体ではなく，原供述の内容である『被告人Ａが甲に対し，いやらしいこと
ばかりしていたこと』。原供述の内容の真実性が要証事実であり，伝聞供述であ
る）
②事例+ 殺人事件において，被告人甲が乙に対し，『丙をぶっ殺してやる』
と言っていたのを聞いたとの乙の法廷証言（原供述の要証事実は，「甲が丙
をぶっ殺してやると言っていた」という原供述自体ではなく，原供述の内容で
ある「甲が丙に対し殺意を抱いていたこと」である。本事例の場合が伝聞供述
であるかは，上記①の場合とは異なる。内心の表明としての原供述者の叙述の
問題であり，後記Ⅳ①で説明する）
なお，後記Ⅳの内心の表明としての原供述者の叙述について，要証事実を叙
述自体と設定したとしても，叙述自体（「丙をぶっ殺してやる」との発言自体，
「被告人Ａはすかんわ」との発言自体）から推認される事実は，叙述の内容とな
る事実（「甲が丙に対し殺意を抱いていたこと」「甲がＡに抱いていた嫌悪の情」）で
あり，叙述の内容が要証事実と評価される場合というべきであろう。
（原叙述の「内容」が要証事実となる場合）
Ⅳ 内心の表明としての原供述者の叙述
既に詳述した。叙述（供述）の内容の真実性が要証事実であるが，内心の表
明という叙述の特殊性から，原供述者本人に反対尋問しなくとも，他の方法で
叙述内容の正確性（真実性）が認められる限り，広義の非供述証拠の!つとし
て証拠能力を認めてよい。
①事例+ 殺人事件において，被告人甲が乙に対し，『丙をぶっ殺してやる』
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と言っていたのを聞いたとの乙の法廷証言（原供述の要証事実は，原供述の
内容である，「甲が丙に対し殺意を抱いていたこと」。すなわち，要証事実は，
『丙をぶっ殺してやる』という甲の原供述自体ではなく，原供述の内容の真実性
が要証事実であるが，内心の表明としての原供述者の叙述であり，非伝聞供述，
広義の非供述証拠と解すべきである）
②事例- 強姦致死事件において，被害者甲が，『被告人Ａはすかんわ』と
話していたとの乙の法廷での証言（原供述の要証事実は，甲の原供述の内容
である「甲がＡに抱いていた嫌悪の情」であるが，内心の表明としての原供述
者の叙述であり，広義の非供述証拠である。伝聞供述ではないと解する）
留意すべきは，狭義の非供述証拠及び内心の表明としての原供述者の叙述
（広義の非供述証拠）の上記各場合，伝聞供述の場合と同様，音としての音声，
痕跡としての文字が証拠として使用されるのではない。いずれも，意味・内容
を伴った音声・文字としての供述が証拠となっている。内容のない物質的存在
としての音・痕跡ではない。狭義の非供述証拠の場合に，供述そのものが証拠
となるといっても，どのような内容を伴った供述（音声・文字）であるかを検
討しなければ，① 要証事実との関係において最低限度の証明力としての自然
的関連性を判断することはできない。② 「本心」の供述か否かの判断も，供
述の内容を考慮して判断が可能である。①及び②のいずれの判断も，供述内容
の真偽は原則として問題とならないが，意味・内容の伴った供述自体が要証事
実であり，狭義の非供述証拠，内心の表明としての原供述者の叙述（いずれも
広義の非供述証拠）として証拠上の地位を付与されていることは重要である。
供述と要証事実の設定上の問題がある。供述の存在（供述自体）を要証事実
として供述に証拠能力を認めて証拠として採用し，結果として（実質的に）供
述の内容どおりの（供述内容の真実性を要証事実にした場合と同じような）心証を
形成してしまうことは，伝聞法則の脱法行為として許されない。いままでも問
題点としては指摘されていたが，十分な検討がされたとはいえない。
' そこで，音声・文字・動作（供述）自体を証拠（非供述証拠）とするこ
とが可能な場合か否かを決定する基準は存在するかである。
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本課題も重要である。供述について全て，供述の内容ではなく供述自体（供
述の存在）を証拠（要証事実）とすることが可能であるとすれば，伝聞法則は
骨抜きとなる。何らかの規制・制限が考慮されなければならない。未だに議論
のある白鳥事件で，被告人の「Ｓはもう殺してもいいやつだ」「堂々と襲撃し
よう」との原供述について，この発言自体があったことを要証事実として証拠
能力を肯定する見解がある。判例は文言からすると，この立場のようである。
原供述は，被告人のＳに対する殺害の動機についての発言であるが，これを犯
行の動機を伴った供述であって供述自体が証拠となる場合，すなわち，狭義の
非供述証拠と考えることができれば伝聞供述ではなく，自然的関連性（本心・
真意の発言であること）が認められる限り，証拠能力は肯定されることになる。
しかし，被告人の犯行の動機を内容とする供述を，供述自体を要証事実として
証拠能力を認めてよいかは問題である。上記ⅠからⅣに沿って検討すると，上
記原供述自体が要証事実そのものでないことは（但し，後述するとおり，上記供
述自体が犯罪の一部である共謀を構成する事実であるとする見解がある）明らかで
ある。また，原供述自体から推認される事実は犯行の動機であって，要証事実
は原供述の内容をなす事実である。すなわち，叙述（供述）の内容（Ｓに対し
殺意を抱いていたこと）が証拠となる場合と解すべきであろう（供述自体から推
認される事実が供述の内容となっている事実か供述の内容以外の事実かの判断も，
微妙かつ困難なものがある。結局，推認についての経験則の適用・運用の問題であ
るが，供述の内容となっている事実と評価し得る可能性がある限り，伝聞法則の重
要性を考慮して，推認される事実は供述の内容と解すべきではなかろうか）。要証事
実は叙述があったことではなく，叙述内容である犯行の動機・殺意があったこ
とである。そして，犯行の動機，殺意は，内心の表明としての原供述者の叙述
であり，広義の非供述証拠の!つとして，非伝聞供述である。
( 上記白鳥事件の原供述自体については，もう!つ検討しておくべきこと
がある。すなわち，上記「Ｓはもう殺してもいいやつだ」「堂々と襲撃しよう」
との原供述は，犯行の動機を内容とする供述ではなく，前記の「Ⅰ 原供述自
体が犯罪の一部を構成する場合」に当たらないかが議論されている18)。上記
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原供述自体は犯罪のうちの「事前共謀」（共犯者相互の意思連絡，謀議の内容を
構成する表明といえるか）を構成する場合ではないかである。上記内容の原供
述自体が「事前共謀」の事実を構成すると考えることには相当の無理があり，
供述の内容である殺害の動機の限度での表明というべきである。事例!及び"
の場合とは明らかに異なり，これを「事前共謀」という曖昧な犯罪概念に無理
に包摂したこじつけというべきである。経験則に照らし，上記原供述は，原供
述の内容（殺害の動機を抱いていたという内心）の真実性が要証事実というべき
であろう。供述自体が犯罪の一部を構成するか，構成しないかの判断について
も，経験則の適用・運用の問題があることを指摘しておきたい。
供述と要証事実の関係については，結論として，当該具体的供述の内容・特
性から見て，経験則に照らし自ずから決定される要証事実の設定許容範囲とい
うものが存在し，これを逸脱する要証事実の設定は伝聞法則の脱法行為として
許されない。供述についての要証事実の恣意的な設定は許されず，経験則によ
る限界があるというべきである。その限界や要証事実の幅・範囲の判断は，当
該供述の経緯，供述内容，供述の際の状況等から個別的に決定するほかない。
ここでも経験則の適用の可否が中心課題となるが，安易に供述自体を要証事実
と考えることは避けるべきであろう。
以上の観点からみて，経験則上，Ａ 供述があったこと（供述自体）を要証
事実とすることが許容される場合（狭義の非供述証拠）としては，前記のⅠ
原供述自体が犯罪の一部を構成する場合 Ⅱ 原供述自体が行為（行動）の言
語的部分と評価できる場合 Ⅲ 原供述自体を間接事実（状況証拠）として立
証に使用する場合のうちの イ 原供述自体から推認される事実（要証事実）
が原供述の内容の真実性でない場合 Ｂ 供述自体（叙述自体）を要証事実と
することが許容されない場合として，上記Ⅲのうちの ロ 原供述自体から推
認される事実が原供述の内容の真実性と評価される場合（伝聞供述として，伝
聞法則の適用あり） Ⅳ 内心の表明としての原供述者の叙述である（但し，広
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18）田宮・前掲注)）刑事訴訟法 369 頁。
義の非供述証拠の!つとして分類され，伝聞法則の適用はない。供述の内容が要証
事実であるが，内心・心情の吐露という原叙述の特殊性から，叙述の内容の正確性・
真実性は証拠能力を認めるための要件であるが，必ずしも原供述者本人に反対尋問
して明らかにしなければならないものではないと考えられるからである）。
# 伝聞供述は，原則として，供述の内容について，原供述者本人に対する
相手方（反対当事者）の直接の反対尋問の機会にさらされなければ供述内容の
正確性・真実性が認められたとはいえないことから，証拠能力が否定される場
合である（原供述者に対する反対尋問の必要不可欠性）。すなわち，伝聞供述は，
原供述者に対する直接の反対尋問が必要かつ不可欠な供述証拠であり，逆に，
原供述者に対する反対尋問が必要不可欠でない供述は伝聞供述ではないという
ことができる。従って，既に相手方（反対当事者）の反対尋問の機会にさらさ
れた供述は，供述証拠ではあるが，伝聞供述ではない。
⑴ 前述したとおり，狭義の非供述証拠も，供述自体の正確性（原供述者に
言い間違いがないこと）が認められなければ証拠能力はない。内心の表明とし
ての原供述者の叙述も，叙述自体及び叙述の内容について正確性（原供述者に
言い間違いがないこと）と真実性（叙述の内容が正確かつ真実であること）が認め
られなければ証拠能力はない19)。これらの証拠を，正確性・真実性がないの
に，それぞれの要証事実（狭義の非供述証拠については供述自体が，内心の表明と
しての叙述については内容である内心・心情が要証事実である）として使用するこ
とは類型的に誤判の危険があるからである。しかしながら，これらの正確性・
真実性は，伝聞供述の場合とは異なり，いずれも原供述者本人に直接反対尋問
しなければ明らかにならないものではない。詳述したとおり，伝聞供述者への
尋問等でも目的を達することができるから，原供述者本人に対し，相手方（反
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19）知覚・記憶・叙述の過程のうちの最後の過程である叙述の内容の正確性は，①叙述自体
の正確性（言い間違い）が問題となる場合と②叙述の内容の正確性・真実性が問題とな
る場合がある。狭義の非供述証拠の正確性は，①が問題になるが，この正確性について
は必ずしも供述者本人に対し反対尋問する必要はなく，伝聞供述者に対する尋問等で足
りる。
対当事者）の直接の反対尋問の機会にさらすことは必要かつ不可欠ではない場
合である。この意味でも，狭義の非供述証拠及び内心の表明としての原供述者
の叙述はいずれも，伝聞供述ではない。
⑵ 伝聞供述には，以下の例外が認められている。
& 伝聞供述であるが，反対尋問の機会にさらされていなくても，一定の要
件の下で，例外として証拠能力が認められる場合（伝聞法則の例外の場合）
先ず，既に述べたが，原供述が原供述者本人に対する反対尋問の機会にさら
されていなくても証拠能力が認められる場合として，伝聞法則不適用の場合と
伝聞法則の例外の場合があり，両者は構造的に異なることを留意すべきである。
前者は非伝聞供述として，広義の非供述証拠がこれに当たる。証拠物としての
供述，狭義の非供述証拠，内心の表明としての原供述者の叙述である。なお，
伝聞供述の証拠能力は，実質証拠として犯罪事実の存否の認定（317 条）に使
用される場合の問題であり，実質証拠として使用されない場合は，伝聞供述も
証拠能力が認められることはいうまでもない。伝聞法則不適用の!つといえよ
う。訴訟法的事実（訴訟条件に関する事実，証拠能力に関する事実，手続きに関す
る事実，証明力に関する事実），量刑に関する事実，鑑定の基礎となる事実，立
法事実等を立証するための証拠として使用される場合がこれに該当する。
以上の場合とは異なり，伝聞供述であり，反対尋問の機会にさらされていな
いのにかかわらず，一定の要件を充足することにより，証拠能力が認められる
場合が，伝聞法則の例外の場合である。① 供述の内容が相手方の反対尋問の
機会にさらされなくとも正確性・真実性が確保されている外部的状況があるこ
と（「信用性」の状況的保障），② 反対尋問を経た証拠がなく，やむを得ない
手段として伝聞供述を証拠とする必要性があること（「必要性」）の"つの要件
が基本となる。供述の内容や性質等に応じて，ａ ①の「信用性」及び②の
「必要性」の双方の要件を充足する必要がある場合（例えば，321条!項#号書
面），ｂ 主として①の「信用性」を要件とする場合（例えば，321条#項・$
項，323条書面），ｃ ②の「必要性」を要件とする場合（例えば，321条!項!
号前段・"号前段の各書面），ｄ 不完全ながら反対尋問の機会にさらされてい
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る場合（例えば，321条!項!号後段・"号後段），ｅ 反対尋問の必要がない場
合（例えば，326 条の同意書面，327 条の合意書面）に分類されよう。要求される
上記①の信用性及び②の必要性の程度にも差が設けられている。
' 被告人の供述は伝聞供述か，322条は伝聞法則の例外規定か
被告人（被疑者）の供述も，知覚・記憶・叙述の過程を辿り，供述の内容の
真実性が要証事実とされる限り，被告人以外の者の供述とほぼ同様に，相手方
（反対当事者）の被告人本人に対する反対尋問（正確には反対「質問」である）の
機会にさらされる必要のある伝聞供述である20)。被告人の供述は，被告人に
よる反対質問は意味がないから伝聞供述ではない（伝聞法則の適用はない）と
の見解もあるが，間違いであろう。また，伝聞供述であることを肯定する見解
も，被告人に不利益な事実の承認を内容とする供述については，相手方（反対
当事者）である検察官の反対質問の機会にさらすことは無意味である21)として
伝聞供述でないかのような見解も主張されている。相手方（反対当事者）の反
対質問の機会にさらされていなければ（反対尋問が不可能な場合も含まれる）供
述内容の正確性は確保されたとはいえず，「被告人に不利益な内容の供述」に
ついても，供述内容の真実性を要証事実とする限り，例外と解すべき理由はな
い。伝聞供述と解すべきである。
被告人の供述内容の不利益性及び任意性の文言・要件22)（322条!項）は，
伝聞法則が要求する供述内容の正確性，信用性の状況的保障を要件とした伝聞
法則の例外規定と解される。また，「被告人に不利益な事実の承認を内容とし
ない供述」については，特に信用すべき状況の下に供述されたものであるとき
（特信性）に限り，証拠能力があるとし（322条!項），供述内容の正確性・信用
性を正面から証拠能力を認めるための要件として規定している。伝聞法則は，
供述内容の正確性・信用性の確保，誤判の危険の防止，実体真実の発見という
刑事訴訟の一連の基本理念と結びついた法理である。
212 立教法務研究 第%号（2012）
20）平野・前掲注"）刑事訴訟法概説 169 頁。
21）刑事訴訟法講義案（司法協会）291頁参照。
22）法的関連性と 319 条，322条の任意性との関係は重要であるが，本稿では扱わない。
% 結びにかえて
本稿の伝聞供述に関する基本的考えは，次のとおりである。① 伝聞供述は，
人の音声・文字・動作によって表現された供述のうち，「供述の内容（の真実
性）」を証拠（要証事実）とする場合である（狭義の非供述証拠は，「原供述自体」
が原則として要証事実となり，これを証拠とする場合であるから，伝聞供述ではな
い）。② 伝聞供述は，供述の内容の正確性・真実性を確認・確保するために，
供述の内容について，相手方（反対当事者）の反対尋問の機会にさらすことが
必要かつ不可欠な場合である（狭義の非供述証拠における供述自体の正確性――
言い間違がないこと――は，供述の「内容」の正確性・真実性については問題にし
ないから，原供述者本人に対する直接の尋問は必要かつ不可欠ではなく，伝聞供述
者に対する尋問等で認定し判断することができるので，狭義の非供述証拠は伝聞供
述ではない）。③ 内心の表明としての原供述者の叙述は，供述自体を要証事
実とする狭義の非供述証拠とは違って，叙述の「内容」が要証事実となり証拠
となる場合であるが，叙述の内容の正確性・真実性を確認・確保するためには，
内心の表明（内心の吐露）という原叙述の特殊な性格（知覚及び記憶の過程がな
く，しかも内心の吐露という叙述の内容の正確性・真実性が，経験則上，相当程度
に確保された叙述であり，叙述の内容の正確性・真実性を確保して誤判を防止する
ためには，伝聞供述者への尋問等で所期の目的を達成できるという特殊性）から，
原叙述者本人に対する直接の反対尋問の機会にさらすことは必要かつ不可欠で
はなく，相手方による伝聞供述者に対する尋問等で認定することができると解
されるから，伝聞供述ではない。④ 原供述自体から推認される事実が，経験
則に照らして，原供述の内容をなす事実（原供述の内容の真実性）として構成
できる場合には，事実認定をする裁判官の心証形成に不当な影響を及ぼす危険
があるから，要証事実を原供述自体と設定し狭義の非供述証拠として証拠請求
しても，結局，原供述の内容の真実性を要証事実とすることにほかならないと
いうべきであり，伝聞法則に反する。原供述は，伝聞供述として証拠能力を否
定すべきである。
人の音声・文字・動作によって表現された供述の証拠能力（羽渕清司） 213
